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1. Invoca-se hoje o chamado desfrute economico da coisa como fun-
damento para proclamar-se a propriedade economica.
Em primorosa conferencia, TendenciasAtuais do Leasing no Direito
Europeu", pronunciada no antigo Tribunal deAlcada Cfvel, o eminente Civilista
luso, Professor Diogo Leite de Campos1 explana que a vida util do bem e urn
criterio econdmico, tanto que, normalmente, usaram-se os criterios estabe-
lecidos na lei tributaria. Dal que o leasing e contratado pelo prazo daquela
vida util, para evitar a obsolescencia do bem, passando a conferir verdadeira
propriedade economica ao arrendatario, com Onus do dominio, tributacao,
transferencia etc.
A entender-se deste modo, haveria duas propriedades: a juridica, do
arrendador, e outra, economica, do arrendatario.
Esta ideia acabaria por extravasar as relacSes econdmico-financeiras
e passaria a informar o conceito de dominio.
Seria cablvel no Direito das Coisas? Mister se faz, primeiro, examinar
o conceito de propriedade em nosso Direito. TEIXEIRA DE FREITAS, em
Esboco do C6digo Civil, conceituava o dominio {direito de propriedade sobre
coisas) do seguinte modo: "e o direito real, perpetuo ou temporario, de uma
so pessoa sobre uma coisa propria (art. 3.704, n. 1), m6vel ou imbvel (arts.
378 a 410), com todos os direitos sobre sua substdncia e utilidade, ou so-
mente sobre sua substSncia, ou somente sobre sua substancia com alguns
sobre sua utilidade".
CLOVIS BEVILAQUA, em seus sapientes Comentarios ao Codigo
Civil de 19162, que o redigiu sob a influencia, em materia de Direito das
Coisas, das concepcoes abrigadas no BGB, esclarece: "A propriedade, con-
* A Nossa Senhora de Fatima, em permanente devofSo. A minha famllia (Maria Cristina, Livia
Maria, Luiz RoldSo Filho, Paulo Valerio, Beatriz e Maria Lufza). Aos funcionarios da Home
Care CUIOAR e as minhas secretarias, D. Sueli e D. Edna, em agradecimentos. Niter6i, 27 de
novembro de 2003. Dia de Nossa Senhora das Gramas.
'ATA, n°. 31,1998. p. 16 e segs..
2V. 3, Livraria Francisco Alves, 1958. p. 44/45.
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siderada como direito, e o poderde dispor, arbitrariamente, da substancia e
das utilidades de uma coisa, com exclusao de qualquer outra pessoa". E,
invocando a orientacSo do BGB, preferiu nao definir, na lei, aquele direito,
mas enunciar apenas os poderes que o compoem. Disciplinou, ainda, em
varios artigos (arts. 649 a 673) a chamada propriedade literaria, cientifica e
artlstica.
Os direitos do autor nao se consideram mais objeto de direitos reais
(art. 1.225 do novo Cddigo).
2. L. MOCCIA, ao tratar do modelo de propriedade inglesa3, explana
que a nocao de propriedade costuma ser entendida, assim como nas
Codificacoes do seculo XIX, de modo pragmatico, no sentido absoluto de
exclusivo do sujeito, sobre uma coisa (flsico), mdvel ou imovel, no centro do
sistema interno dos direitos reais, em oposicao aos direitos reais limitados
(ou menores) e a seu sistema externo, contraposto a categoria dos direitos
pessoais ou de credito. NocSo que difere, por outro lado, da posse. No mo
delo ingles se observa que o termo propertyreveste uma acentuada conotacao
patrimonialistica, que o torna amblguo aos olhos do jurista continental em
sua fundamental ambivalencia de usos: ora em urn sentido subjetivo, com
relacSo a uma variedade de direitos reais concernentes a utilidade de uma
coisa e ora - mais frequente - no sentido objetivo, com respeito aos bens,
materiais e imateriais, inclusive os direitos pessoais, na medida em que sao
considerados todos juntos elementos integrantes da riqueza de uma pes
soa, isto e, o seu patrimdnio visto do lado das paries contabilizadas como
ativo. Dai resulta, portanto, uma nocSo complexa, de acordo com a qual o
termo propertypode signrficar uma coisa flsica considerada (tangible thing),
seja direitos (rights ou, mais genericamente, interesses) com relacao a tal
coisa, seja ainda os direitos, como urn credito, relativamente aos quais inexiste
qualquer coisa fisica, vale dizer, os direitos por si considerados.
Identica extensio no sentido objetivo ou patrimonial do conceito de
propriedade sem, porern, apreciaveis consequencias do genero do modelo
ingl§s, verifica-se no direito continental. N3o e exato dizer que o termo
property nao seja traduzivel.
Todavia, no Direito ingl§s e nos paises de common law, o desapare-
cimento do regime feudal e a abolicio dos antigos real action e das regras
de direito possessdrio, modificaram a situacao.
Em decorrencia da riqueza mobiliaria, a inclusao nesta categoria de
grande variedade de elementos e consequencia de sua caracterizacao. As
sim, esta categoria acaba por acolher acervo de bens heterogeneos: coisas
9 "II modello inglese de propriety", in Olrltto Privato Comparato, Editore Laterza. p. 39.
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corporeas e incorporeas. Nestas, compreendidos os brevetes, criacoes inte-
lectuais e bens inerentes a atividade de empresas (como o aviamento),
jamais considerados como coisas. Esta concepcao foi estendida aos bene-
ficios sociais. Property, para os civilistas, nao significa conceituar os direi-
tos reais. Justifica-se porque as codes feudais resolviam as controversies
sobre posse de terra e bens moveis dentro do mesmo sistema. Aassimila-
cao de property& de patrimonio deu-se com o tempo.
A categoria de property na Inglaterra, como nos demais paises euro-
peus, a saber, a dos bens moveis corp6reos, foi acrescida e desenvolveu-se
do regime feudal de posse terrea com rico aparato de direitos anexos medi-
ante modelo, que excluia as coisas incorp6reas. Fala-se em newproperty,
que, sob versao pos-moderna, revela volta a tradicao medieval, quando se
cogitavam de bens patrimoniais. O termo "propriedade" vem utilizado com
referenda aos bens imateriais, desvinculado do aspecto fisico do seu objeto.
Esta ideia penetrou tambem no Direito norte-americano4.
O Direito Brasileiro optou, entretanto, por enunciar os poderes de pro
priedade (arts. 524 e 1.228 do antigo e novo C6digo Civil, respectivamente), a
exemplo do BGB, como ja visto.
Seu conteudo vem, por conseguinte, descrito em lei, consistindo no
uso, gozo, disposicao do bem e da faculdade de reave-lo de quern quer que
injustamente o detenha.
Eis por que LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA5 define o direito de
propriedade como "o direito real que vincula e legalmente submete ao poder
absoluto de nossa vontade a coisa corporea, na substancia, acidentes e
acessorios".
Em profundo trabalho, "Pour une renovation de la th6orie de la
propriete"1*, FREDERIC ZENATI, Professor da Universidade Jean Moulin, trans-
mite que o estudo do direito romano revela que o dominlum recala, na rea-
lidade, tanto sobre objetos corpdreos quanto incorporeos. A propriedade e
tradicionalmente caracterizada pela natureza do objeto.
Explana FREDERIC ZENATI7 que a opiniao dominante dos historiado-
res, que foi influenciada por deformacoes do Direito Romano na Idade Media,
e de que a distincdo entre coisa corpbrea e incorp6rea nao e uma distinc3o
dos objetos da propriedade, mas da propriedade e de outros direitos. O BGB
> Cf. GUIDO ALPA, Nuovo Dlrltto Private, UTET, 1985.
9 Direito das Cousas, Typ. Baptista de Souza, Rio de Janeiro, 1922.
8 In Revua Trlmestrielle de Drolt Civil, n° 2. 1993, p. 305.
7 P. 307 daquela Revista.
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foi fortemente influenciado pela doutrina alema do seculo XIX, que impulsio-
nou ao maximo a visao subjetivista do direito, na qual BARTOLO teve papel
decisive e e consubstancial a corporeidade dos direitos. BONFANTE8 admi-
te, porem, que as coisas incorp6reas tambem sao objeto de propriedade.
Os textos romanos, segundo SCIALOJA9, indicam a ideia de que a posse
esta na origem da propriedade no sentido da materializagao da relacao de
propriedade. BARTOLO e seus seguidores desenvolveram papel decisivo na
definicao classica de propriedade.
Segundo o Professor frances, a inexatidao no direito positivo da defini
cao romanista medieval de propriedade e patente. Se ser proprietario se
limitava ao direito de uso da coisa, bastaria que esta nao fosse frug ifera ou
que seu uso tivesse sido concedido a terceiro.
A definic§o classica deixa de ter correspondencia atual.
A maioria dos proprietaries reconhece-se pelo fato de que desfrutam
da coisa e de que tern a propriedade romana.A propriedade consagrada pelo
Codigo Civil e mais urn espaco do que um conteiido.
Em Roma, a qualidade de a coisa pertencer a alguem se agregam o uso
e o fructus, que podem seroutorgados ao nao-proprietario. O paradoxo de defi-
nir-se a propriedade com respeito ao direito de outrem se explica pelo prolonga-
mento de sua teoria feudal. Confundindo a propriedade e seu objeto, os pos-
glosadores acabaram por integraro direito real na estrutura da propriedade. Assim
surgiu a nocao de que o direito real desmembrou-se da propriedade.
E possivel no Direito frances conferir a propriedade uma leitura moder-
na. A posse cada vez interfere menos nos direitos incorpdreos.
Os poderes de uso, disposicao e gozo foram, na verdade, pincados pelos
glosadores e pos-glosadores, ao reexaminarem a definicao de propriedade.
Os poderes de uso, gozo, disposicao da coisa, correspondem a um
estagio historico. De qualquer modo, o atual Codigo Civil brasileiro, no art.
1.228, preserva os poderes do proprietario nos moldes tradicionais.
O Codigo Civil portugues tambem nao definiu direito de propriedade10.
Definiu, por outro lado, a propriedade pelo seu conteiido, isto e, pelos pode
res que a lei confere ao respectivo titular sobre a coisa, tal como fizeram os
jurisconsultos romanos atraves do Jus utendl, do Jus fruendi e do Jus
abutendi, conduz a solucoes que nem sempre sao exatas, dadas a elastici-
dade daquele direito e a funcao social que as leis modernas Ihes atribuem. E
tal o poder de compreensao e de expansao deste direito que, nao havendo
° Corso dl Dlrltto Romano, II; ps. 206/7.
9 Teoria della proprleta nel diritto romano, 1928.
10 Cf. ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, em comentdrios ao art. 1.302.
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nas legislates hodiernas senao um tipo de propriedade, esta pode revestir
as mais diversas modalidades. Os poderes do proprietario podem mesmo,
em alguns casos, ser inteiramente diferentes dos poderes que Ihes assistem.
Em outros casos, o que quer dizer que, embora juridicamente o direito seja o
mesmo, ele apresenta-se com conteudos diversos. Basta confrontar a situa
cao do proprietario pleno com a situacao do proprietario da coisa sobre a qual
recaia um direito de usufruto, ao qual falta o direito de gozo. Ou confrontar o
direito normal de propriedade com o antigo dominio dos bens dotais no qual
faltava, em principio, ao respectivo titular, o poder de disposicao sobre a coisa
(art. 1.746, n° 2). O conteudo nao serve, portanto, para atraves dele se formular
um conceito, embora no art. 1.305 (ja dentro do regime da propriedade) se faca
alusao ao conteudo de direito de propriedade. E explicita: apenas sobre coi-
sas moveis ou corporeas pode-se constituir o direito de propriedade.
Na enumeracao das faculdades essenciais que integram o dominio -
os direitos de uso, fruicao e disposicao da coisa -, a lei guiou-se menos por
um conceito cientifico do que por um puro criterio descritivo da propriedade.
Na Exposicao de Motivos do Codigo luso, o insigne Mestre acentua o
carater normativo do conteudo do dominio, reportando-se a conceitos do
Prof. ORLANDO GOMES, abrigados no Projeto anterior do C6digo Civil. Iden-
tico e o entendimento de STEFANO RODOTA, em seu magntfico trabalho
sobre "Propriety, Novissimo Digesto Italiano". No processo 06/301.458/81, o
culto Procurador de Estado, o saudoso Professor PAULO FRANCISCO RO-
CHA LAGOA, exarou o seguinte trecho em seu parecer: "Para enriquecer
essas modestas consideracoes, assinalamos uma decisao do Supremo Tri
bunal Federal alemao (Bundesgerichtshof) sobre a materia ora examinada e
na qual essa famosa corte constitucional adota o ponto de vista ora defendi-
do, no sentido de que a lei estabelece o conteudo (situagoes juridicas ativas
e passivas) do direito de dominio, inexistente que e, anteriormente ao con
ceito fixado pelo ordenamento, outro conceito desse mesmo dominio, de
ordem absoluta, a ser, por ele, ordenamento, passivamente aceito. Acitacao
do acordao se encontra em Francesco Romano, Diritto e obbligonnella
teoria del diritto reale, Napoles, 1967, p. 231:
"anche la Corte Costituzionale federate ritiene che I'imposizione di
obblighi alia proprieta possa non alterare la consistenza dell'istituto, e
si verifichi quindi una modificazione del contenuto e non una
eliminazione delta proprieta (espropriazione)".
Nao ha como duvidar, pois, a respeito do poder da lei ordinaria de
retirar do direito de dominio situacoes juridicas ativas, como, porexempio, a
faculdade de edificar, sem que tal situacao incorra em ablacao do direito de
propriedade e, pois, na ocorrencia de dever de indenizar. A situacao juridica
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de titular de dominio pode ter, conforme determinar o ordenamento, uma
superioridade das situacoes passivas sobre as situacoes ativas. E exata-
mente o caso que surge quando no Municlpio se declara uma area non
ed/ffcand/visando preservar um interesse coletivo. Esse interesse, alias (a
preservacaodo patrimdnio natural) e uma diretrizconstitucional federal (Emen-
da Constitucional n° 1, art. 180, § unico)".
Ve-se, porconseguinte, queoconteudodaquele magnodireitopromana
de sua formula legislativa. Nao tern assento em concepcSes doutrinarias
variadas, sejam quais forem os fundamentos.
Ao proprietario so se consolidam poderes inseridos no Codigo Civil e
seu direito dele decorre, nao se estendendo a situates outras.
Deste modo, quando se fala em propriedade econ6mica, com referen
da a seu entendimento no direito anglo-saxao, nao se pode estende-la a nao
ser a coisas corporeas, e nao a direitos e interesses.
Destarte, nao se pode estender a outros direitos o conceito de posse,
nem esta ha de ser interpretada como propriedade econdmica ou de fato, por
se estar no desfrute economico do bem, eis que dentre os poderes do direito
de propriedade nao esta aquele desfrute. Este decorre, sim, da posse, que e
um poder de fato sobre a coisa, mbvel ou im6vel.
Em primoroso voto vencido proferido naApelacSo Clvel n° 2.874/87, na1a Camara Clvel, reproduzidos em seu livro ControveVsias Juridicas, Lumen
Juris, o saudoso e cultissimo Desembargador RENATO MANESCHY repor-
ta-se ao texto inicial de RUDOLF VON IHERING em sua obra Posse e Inter-
ditos Possessdrios, traducao deADHERBAL DE CARVALHO:
"Por que se protegera posse?
Ningu^m formula semelhante pergunta em relagao a propriedade. E
porque a protegao dispensada a posse tern, a primeira vista, algo de
estranho e contraditdrio. Efetivamente, a protegao da posse implica,
outrossim, a protegao do salteadore do ladrao; ora, como e porque o
direito, que incrimina o assalto e o roubo, pode reconhecer seus fru-
tos na pessoa de seus autores? Nao sera" isso aprovar e sustentar
com uma mao o que a outra persegue e repele?".
E prossegue:
"Poderes que o possuidorexerce de fato e nao de direito nao consthu-
em, por si mesmos, direitos subjetivos, mas os integram como ele-
mentos, formando-lhesoconteudo".
Nao ha duvida de que, no Direito da common law, em razao da
dicotomia entre a propriedade fiduciaria e a usufrutuaria, o direito invocado
com base no desfrute economico pode enquadrar-se na segunda,
remanescendo o dominio titulado com o bem11.
" MARIA JOAO e DIOGO LEITE DE CAMPOS, conf. A propriedade fiduciaria (trust).
Estudo para a sua consagrafSo no Direito portuguSs.
20 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25,2004
Nao assim no Direito brasileiro, que nao conhece aquela biparticao.
Neste, quando se fala em desfrute economico, tem-se em vista a pos
se, que nao se confunde com o dominio e tern protecdo no piano pratico,
podendo conduzir ao usucapiao.
Em suma, nao ha base para invocar o desfrute economico do bem,
como fundamento do direito de propriedade, cujos poderes sao normativos.
Por conseguinte, nao ha fatos no Direito brasileiro sem protecao direta, como
dominio, do direito defluente do desfrute economico da coisa. Ha posse, nos
moldes do Codigo Civil, que nao justifica se transforme em propriedade eco-
nomica - inexistente - ou defato, inconcebivel.
Estas consideracoes visam despertar a reflexao sobre tema de rele-
vancia para o Direito nacional (propriedade, posse e outros, patentes, inven-
coes e beneficios sociais). ♦
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